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( 3 ) ( 4 )
) は、損失補償契約が財政援助制限法 3条に違反し無効であると判
( 1 ) 横浜地判平成 18・11・15 判タ 1239 号 177 頁。
( 2 ) 地方公共団体による損失補償契約の効力が争われた裁判例については、高部真紀子「地
方公共団体の損失補償契約をめぐって」判タ 1338 号 40-45 頁 (2011 年)、鬼頭季郎・横山
兼太郎「第三セクターに対する融資と損失補償契約の効力についての裁判及び倒産・再生
処理上の諸問題」判時 2106 号 9-16 頁 (2011 年) が詳しい。
( 3 ) 東京高判平成 22・8・30 判時 2089 号 28 頁。
( 4 ) 東京高裁判決の評釈 (以下、原審判批と表記する) として、阿多博文「原審判批」
NBL938 号 4 頁以下 (2010 年)、吉田光碩「原審判批」判評 627 号 2 頁以下 (2011 年)、松
井秀樹「原審判批」金法 1929 号 37 頁以下 (2011 年)、大場民男「原審判批」判例地方自
治 339 号 92 頁 (2011 年)、江原勲・北原昌文「原審判批」判例地方自治 344 号 4 頁以下
(2011 年)、光岡弘志「原審判批」別冊判タ 32 号 338 頁以下 (2011 年)、山田健吾「原審判
批」速報判例解説 9号 57 頁以下 (2011 年)、南川諦弘「原審判批」判例地方自治 352 号 67











452 条、453 条。以下、民法は条数のみを示す) があることであり、そし








( 6 ) ( 7 )
) は、安曇
頁以下 (2012 年)。また、判決を契機とする文献として、門口正人「法律の解釈の在り方
についてひとこと」金法 1907 号 45 頁以下 (2010 年)、三上徹「地方公共団体の損失補償
契約を無効とする判決の実務への影響」金法 1907 号 50 頁以下 (2010 年)、鬼頭・横山・
前掲注(2)9 頁以下、河村小百合「安曇野判決が地方財政運営・金融機関経営に与える影
響」金法 1913 号 27 頁以下 (2011 年)、碓井光明ほか座談会「地方公共団体による損失補
償契約を無効とした東京高裁判決の射程と金融実務に与える影響」金法 1913 号 36 頁以下
(2011 年)、高部・前掲注(2)39 頁以下、伊藤達哉「地方公共団体による損失補償契約の効
力をめぐる具体的解釈論の展開」NBL950 号 34 頁以下 (2011 年)。
( 5 ) 我妻栄『新訂債権総論』451 頁 (1964 年、岩波書店)、西村信雄編『注釈民法(11)』254
頁〔西村信雄〕(1965 年、有斐閣)、奥田昌道『債権総論 (増補版)』382 頁 (1992 年、
悠々社)、中田裕康『債権総論 (第 3版)』481-482 頁 (2013 年、岩波書店)。
( 6 ) 最判平成 23・10・27 判時 2133 号 3 頁。
( 7 ) 最高裁判決の評釈 (以下、最判判批と表記する) として、阿多博文「最判判批」
NBL965 号 21 頁以下 (2011 年)、藤原彰吾「最判判批」金法 1936 号 4 頁以下 (2011 年)、
石井昇「最判判批」判例セレクト 2012 Ⅱ 5 頁 (2012 年)、大橋真由美「最判判批」法セ
686 号 123 頁 (2012 年)、高安秀明「最判判批」NBL973 号 24 頁以下 (2012 年)、北島周作
「最判判批」ジュリ 1440 号 38 頁以下 (2012 年)、和田宗久「最判判批」金判 1394 号 2 頁
























判判批」民商 146 巻 3 号 333 頁以下 (2012 年)、楠井嘉行・森久恵「最判判批」判例地方
自治 358 号 4 頁以下 (2012 年)、小林明夫「最判判批」早法 88 巻 2 号 245 頁以下 (2013
年)、田村達久「最判判批」地方自治判例百選 (第 4版) 110 頁以下 (2013 年)、田中良弘
「最判判批」自治研究 89 巻 9 号 141 頁以下 (2013 年)。また、判決を契機とする文献とし
て、松井秀樹「第三セクター融資の未来予想図」金法 1935 号 30 頁以下 (2011 年)、伊藤
真「第三セクターの破綻と損失補償契約の取扱い」金法 1947 号 31 頁以下 (2012 年)、宇
賀克也「判例で学ぶ行政法〜第 13回、第 14回」自治実務セミナー 2012 年 11月号 43 頁以
下、12月号 40 頁以下、秦博美「財政援助制限法三条の趣旨と第三セクターの損失補償契





(1) ドイツ法においては、保証の種類の 1 つとして、最終不足額保証

















ドイツ法における保証債務の補充性は、ドイツ民法典 (BGB) 771 条以
( 8 ) 主要な文献として、Horn, in : J. von Staudingers Kommentar zum Bürgerlichen
Gesetzbuch Buch 2, Neubearbeitung 2013 (=Staudinger/Horn), Vorbem zum §§765-778
Rn. 41, §771 Rn. 11-17. ; Habersack, in : Münchener Kommentar zum Bürgerlichen
Gesetzbuch Bd. 5, 6. Aufl. (2012) (=MünchKomm/Habersack), §765 Rn. 106-107 ;
Hadding/Häuser/Welter, Gutachten und Vorschläge zur Überarbeitung des Schuldrechts
Band III (1983) (=Hadding/Häuser/Welter, Gutachten und Vorschläge), S. 660-661 ;
Bülow, Recht der Kreditsicherheiten, 7. Aufl. (2007), Rn. 1006 ; Reinicke/Tiedtke,
Bürgschaftsrecht, 3. Aufl. (2008), Rn. 147-148.
( 9 ) かつては賠償保証として紹介されていた (我妻・前掲注(5)452 頁、西村・前掲注(5)192
頁など)。最終不足額保証の概要を紹介するものとして、右近健男編『注釈ドイツ契約法』
652 頁〔鶴井俊吉〕(三省堂、1995 年)、椿久美子「外国の法人保証 (4) 〜ドイツにおける
法人保証」椿寿夫・伊藤進編著『法人保証の研究』261-265 頁 (有斐閣、2005 年) がある
(最終不足額支払保証という語が用いられている)。
(10) こうした理解は判例でも一般的である。BGH WM 1989, 559, 561 ; BGH WM 1978, 1267,
1267-1268 ; BGH WM 1992, 1444, 1445 ; BGH WM 1998, 976, 979 ; BGH NJW 1999, 1467,
1469-1470 ; BGH WM 2002, 1645, 1646 ; BGH WM 2012, 930, 932.
(11) Larenz/Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts Bd. 2 Halbbd. 2, 13. Aufl. (1994), S. 14 ;
Staudinger/Horn Vorbem zum §§765-778 Rn. 41, §771 Rn. 11, 14 ; Reinicke/Tiedtke,




。BGB771 条 (先訴の抗弁権) は、保証人は債権者が先
に主たる債務者に対し強制執行して成果がないときまで履行を拒むことが
できるとする。ただし、主たる債務が金銭債務である大多数の保証の場合




充性があり、他方、連帯保証には補充性がなく BGB771 条、772 条の適用






















(12) 以下の概要につき、Larenz/Canaris, Schuldrecht II (Fn. 11), S. 13 ; Medicus/Lorenz,
Schuldrecht II, 17. Aufl. (2014), Rn. 1018.
(13) Staudinger/Horn Vorbem zum §§765-778 Rn. 41 ; Medicus/Lorenz, Schuldrecht II (Fn.
12), Rn. 1025 ; BGHWM 1998, 976, 979 ; BGHWM 2002, 1645, 1646 ; BGHWM 2012, 930, 931.
(14) Staudinger/Horn Vorbem zum §§765-778 Rn. 92, §771 Rn. 11 ; Reinicke/Tiedtke,
Bürgschaftsrecht (Fn. 8), Rn. 147.
(15) Staudinger/Horn Vorbem zum §§765-778 Rn. 92. 連邦についてはドイツ基本法 115 条 1
項に規定があり、この点は、碓井光明「地方公共団体による『損失補償の保証』について」
自治研究 74 巻 6 号 5 頁 (1998 年) にも紹介がある。
(16) Staudinger/Horn §771 Rn. 11.


































(18) Staudinger/Horn §771 Rn. 12-14 ; MünchKomm/Habersack §765 Rn. 106. また、前出注
(10)の判例も参照。このように欠損を定めていた事案として、BGH WM 1992, 1444.
(19) Staudinger/Horn §771 Rn. 11 ; MünchKomm/Habersack §765 Rn. 107 ; BGH WM 2002,
1645, 1646.
(20) Staudinger/Horn §771 Rn. 11 ; MünchKomm/Habersack §765 Rn. 107.
(21) 以下の例を含め、Staudinger/Horn §771 Rn. 14 ; MünchKomm/Habersack §765 Rn. 106 ;
Trapp, Ausfallbürgschaften im Kommunalkreditgeschäft, WM 1999, 301, 302. Vgl. auch BGH
WM 2012, 930, 931-932.
(22) BGH NJW 1999, 1467 の事案では、保証人は主たる債務者の支払不能のときに譲渡担保
から満足を受けられない債権について責任を負う旨の条項があった。














用される (BGB774 条 2項)。このため、共同保証人は相互に負担部分に

















そこで、こうした帰結を避けるため、BGB774 条 2項と 426 条 1項の類
(24) BGH WM 1998, 976, 977.
(25) なお、BGH WM 1998, 976, 977 の事案では、この条項が約款で定められていたため、最
終不足額保証の趣旨に著しく反して不意打ち条項 (現行の BGB305c条) に当たるとされ、
効力が否定された。
(26) MünchKomm/Habersack §769 Rn. 3.
































(28) 以上の詳細につき、Staudinger/Horn §771 Rn. 11 ; MünchKomm/Habersack §769 Rn. 3 ;
BGH WM 2012, 930, 932.
































(31) 長野士郎『逐条地方自治法 (第 12次改訂版)』599 頁 (学陽書房、1995 年)、松本英昭
『新版逐条地方自治法 (第 7次改訂版)』673 頁 (学陽書房、2013 年)。
(32) 学説としては、阿多・前掲注(4)6 頁、南川・前掲注(4)71 頁、高安・前掲注(7)31-32 頁、
田村・前掲注(7)111 頁。少し時期を遡ると、横浜地裁判決・前出注(1)の評釈において、
田中孝男「判批」速報判例解説 1 号 48 頁 (2007 年)、小磯武男「判批」金法 1823 号 64 頁
(2008 年)、さらに、関沢正彦「地方公共団体の損失補償契約と財政援助制限法」金法 1816
号 5 頁 (2007 年)、三橋良士明「第 3 セクターの資金調達に関する損失補償について」






























(33) 田中良弘・前掲注(7)150 頁、宇賀・前掲注(7)12月号 43-44 頁は、これに該当すると思
われる。少し時期を遡ると、碓井・前掲注(15)7-8 頁。
(34) 池田辰夫ほか座談会「自治体が絡む事業再生案件への対処」判タ 1308 号 23 頁 (中井康
之発言) (2009 年)、鬼頭・横山・前掲注(2)6-8 頁。伊藤真・前掲注(7)39-40 頁も、結論
部分はこれに近いと思われる。もともと横浜地判平成 18・11・15 判タ 1239 号 193 頁に、
基本的な発想が示されているとの指摘がある。松井・前掲注(7)37 頁参照。
(35) 伊藤達哉・前掲注(4)35-36 頁。
(36) 碓井・前掲注(15)8 頁、田中孝男・前掲注(32)48 頁、池田ほか・前掲注(34)23 頁 (小久
保孝雄発言)、鬼頭・横山・前掲注(2)8 頁、高安・前掲注(7)31-32 頁、伊藤真・前掲注(7)
33 頁、田村・前掲注(7)111 頁。
(37) 東京高判平成 22・8・30 判時 2089 号 33 頁、最判平成 23・10・27 判時 2133 号 8 頁 (補
足意見)、伊藤達哉・前掲注(4)37 頁、高安・前掲注(7)32 頁、田村・前掲注(7)111 頁、宇

































Staudinger/Horn Vorbem zum §§765-778 Rn. 213.
(40) 田村・前掲注(7)111 頁、松井・前掲注(7)33 頁。
(41) 我妻・前掲注(5)451 頁、西村・前掲注(5)197-198 頁、205 頁〔西村〕、奥田・前掲注(5)
382 頁、中田・前掲注(5)481 頁。
(42) 西村・前掲注(5)197-198 頁、205 頁〔西村〕、奥田・前掲注(5)382 頁。







































できるとされる。Staudinger/Horn §765 Rn. 243 ; MünchKomm/Habersack §765 Rn. 52.




出注(41) の各文献参照)、まず付従性の有無を論じる必要があるといえる (後述 4参照)。
(46) 阿多・前掲注(4)6 頁、南川・前掲注(4)69 頁、宇賀・前掲注(7)12月号 43 頁、三橋・前
掲注(32)13 頁。
(47) 我妻・前掲注(5)467 頁、西村・前掲注(5)191 頁〔西村〕、奥田・前掲注(5)392 頁、中
田・前掲注(5)490 頁。
(48) この点は、すでに横浜地裁判決・前出注(1)94 頁が指摘していたところである。






































































(53) 東京高判平成 22・8・30 判時 2089 号 33 頁、最判平成 23・10・27 判時 2133 号 8 頁 (補
足意見)、伊藤真・前掲注(7)34 頁、池田ほか・前掲注(34)22 頁 (阿多博文発言)、南川・
前掲注(7)69 頁、三橋・前掲注(32)13 頁。
(54) 我妻・前掲注(5)467 頁、西村・前掲注(5)224 頁〔中井美雄〕、奥田・前掲注(5)392 頁、
中田・前掲注(5)490 頁。







































































(59) 鬼頭・横山・前掲注(2)7 頁、池田ほか・前掲注(34)23 頁 (中井発言)、伊藤達哉・前掲
注(4)37 頁、秦・前掲注(7)(二)194 頁、三上・前掲注(4)51 頁。また、伊藤真・前掲注(7)
37 頁、宇賀・前掲注(7)12月号 43 頁、松井・前掲注(7)34 頁にも、こうした指摘に近いも
のがうかがえる。
(60) 前出注(34)(35)の文献参照。


































(63) 松井・前掲注(7)37 頁、大場・前掲注(4)93 頁。
(64) 検索の抗弁権の行使には、主たる債務者に執行容易な財産があることを証明する必要が
あること、また、執行容易な財産とは何かにつき、我妻・前掲注(5)479-480 頁、西村・前




























(65) 不履行債務即時補填型、返済不能額不確定型 (ないしそれに近いもの) と位置づけるの
は、鬼頭・横山・前掲注(2)7 頁、宇賀・前掲注(7)12月号 43 頁、伊藤達哉・前掲注(4)37
頁、三上・前掲注(4)51 頁。これに対し、不履行債務即時補填型と回収不能額確定時補填
型の中間に位置づけるのは、伊藤真・前掲注(7)37 頁、39 頁、松井・前掲注(7)36 頁。
(66) 東京高判平成 22・8・30 判時 2089 号 33 頁、最判平成 23・10・27 判時 2133 号 8 頁 (補
足意見)、伊藤達哉・前掲注(4)37 頁、高安・前掲注(7)32 頁、田村・前掲注(7)111 頁、宇
賀・前掲注(7)12月号 43 頁、松井・前掲注(7)33 頁。また、三橋・前掲注(32)14 頁、田中
孝男・前掲注(32)48 頁。



























(69) ドイツでは損害担保契約 (Garantievertrag) の一種として、債務者の債務の履行につき
責任を負う債権損害担保 (Forderungsgarantie) および給付損害担保 (Leistungsgarantie)
が挙げられ、債務に対する付従性を欠くことが特徴とされる。Staudinger/Horn Vorbem
zum §§765-778 Rn. 277 ; MünchKomm/Habersack Vor §765 Rn. 23 ; auch Canaris, in :
Großkommentar Handelsgesetzbuch, Bankvertragsrecht 1. Teil, 4. Aufl. (1988)，Rn. 1105
und 1124.
(70) 日本でも、国際取引において契約の履行を担保したり債務の不履行に備えて銀行が請求
払無因保証をすることがある。これはドイツの請求払損害担保 (Garantie auf erstes
Anfordern ; Garanie auf erste Anforderung) に当たり、損害担保契約の一種とされる。し
たがって、請求払無因保証は、主たる債務の存在を前提としつつ付従性を欠く一例と解す
ることができる。以上につき、江頭憲治郎「請求払無因保証取引の法的性質」金法 1395 号
6 頁、7 頁 (1994 年) ; Staudinger/Horn Vorbem zum §§765-778 Rn. 249 ; MünchKomm/
Habersack Vor §765 Rn. 27.



































(71)250 頁 (1984 年)、碓井・前掲注(15)8 頁。また、秦・前掲注(7)(二)195 頁も参照。






にも及ぶことを認める見解もある。星野栄一『民法概論Ⅲ』178-179 頁 (1978 年、良書普
















































ては 459 条、462 条に規定があるため、それらが根拠のようにみえるが、
それぞれの求償権の性質は、委任契約にもとづく費用償還請求権 (650
















(79) 損失補償契約では求償や代位ができないとするものとして、東京高判平成 22・8・30 判
時 2089 号 33 頁、最判平成 23・10・27 判時 2133 号 8 頁 (補足意見)、鬼頭・横山・前掲注
(2)7 頁、伊藤達哉・前掲注(4)37 頁、高安・前掲注(7)31-32 頁、楠井・森・前掲注(7)7 頁、
松井・前掲注(7)33 頁、宇賀・前掲注(7)12月号 43 頁。
(80) 前注の各文献は、これを指摘するものとも解しうる。





























(82) 我妻・前掲注(5)497 頁、奥田・前掲注(5)409 頁、中田・前掲注(5)500 頁。
(83) こうした説明として、我妻・前掲注(5)249 頁、星野・前掲注(76)258 頁、内田・前掲注
(76)76 頁、潮見佳男『債権総論 (第 4版)』366 頁 (2012 年、信山社)。
(84) 弁済の実質を否定するときは、損失補償債務の履行と貸金債務の消滅は事実上の関係し
かない (貸金債務の消滅はいわば偶然の結果として生じる) と説明することになろう。な




















































(86) 北川善太郎『民法講要Ⅳ (第 3版)』109 頁、153 頁 (2003 年、有斐閣)。
(87) 財政援助制限法 3条の保証契約と民法上の保証契約を同義に解する必要はないという問
題提起として、三橋・前掲注(32)14 頁。前掲注(33)(34)の文献による型式の区別は、こう
した現実類型を抽出する試みといえる。
93(250)
